Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 
3 e chambre 


N° 33983 du role 
Inscrit le 6 fevrier 2014 


Audience publique du 16 juin 2015 


Recours forme par 

la societe a responsabilite limitee Luxembourg, 
contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 
en matiere d’impot sur le revenu des collectivites et d’impot commercial communal 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 33983 du role et deposee le 6 fevrier 2014 au greffe du 
tribunal administratif par la societe a responsabilite limitee Loyens & Loeff Luxembourg s.a r.l., 
avocat a la Cour, ayant son siege social a L-2540 Luxembourg, 18-20 rue Edward Steichen, inscrit au 
tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, representee par Maitre Jean-Pierre Winandy, avocat a la 
Cour, inscrit au tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe a responsabilite 
limitee ..., etablie et ayant son siege social a L-..., inscrite au registre du commerce et des societes de 
Luxembourg sous le numero B . . . , representee par son gerant actuellement en fonction, tendant a la 
reformation, sinon a l’annulation d’une decision du directeur de 1’ administration des Contributions 
directes du 4 novembre 2013, repertoriee sous le numero C 18731 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvemement depose au greffe du tribunal 
administratif le 5 mai 2014 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 5 juin 2014, par la 
societe a responsabilite limitee Loyens & Loeff Luxembourg s.a r.l. au nom et pour compte de la 
societe a responsabilite limitee ... ; 

Vu le memoire en duplique du delegue du gouvemement depose au greffe du tribunal 
administratif le 7 juillet 2014 ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision deferee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Nadege Le Gouellec, en 
remplacement de Maitre Jean-Pierre Winandy, et Madame le delegue du gouvemement Caroline 
Peffer en leurs plaidoiries respectives. 


II ressort des explications concordantes des parties ainsi que des pieces versees en cause, et 
notamment du dossier administratif, que suite au depot de la declaration pour l’impot sur le revenu des 
collectivites et pour l’impot commercial communal de l’annee 2011, le bureau d’imposition, Societes 
6, de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par « le bureau d’imposition », 
s’adressa en date du 19 avril 2013 a la societe a responsabilite limitee ..., ci-apres designee par « ... », 
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sur le fondement du § 205 (3) de la loi generale des impots du 22 mai 1931, appelee « 
Abgabenordnung », en abrege « AO », alln de l’informer qu’il envisage de s’ecarter de la declaration 
pour I’impot precitee. 

Par courrier de son mandataire du 13 mai 2013, la ... prit position par rapport a l’ecrit precite 
du bureau d’ imposition du 19 avril 2013. 

Le 23 mai 2013, le bureau d’imposition emit a l’egard de la ... le bulletin de l’impot sur le 
revenu des collectivites et le bulletin de l’impot commercial communal de l’annee 2011. 

Le 21 juin 2013, le mandataire de la ... introduisit une reclamation aupres du directeur de 
1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par « le directeur », contre les bulletins 
precites de l’annee 2011. 

Par decision du 4 novembre 2013, le directeur rejeta la reclamation precitee comme non 
fondee. Cette decision est libellee comme suit : 

«[...] Vu la requete introduite le 21 juin 2013 par le sieur Petrus V. S. Moons , de 
V association d'avocats « Loyens Loeff », au nom de la societe a responsabilite limitee ..., avec siege 
social a L-..., pour reclamer contre le bulletin de I'impot sur le revenu des collectivites de I'annee 
2011 et contre le bulletin de la base d'assiette de I'impot commercial communal de I'annee 2011, tous 
les deux emis en date du 23 mai 2013 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les §§ 107, 228, 238, 254 et 301 de la loi generale des impots (AO) ; 

Considerant que si V introduction de plusieurs instances par une seule et meme requete n'est 
incompatible, en I'espece, ni avec le secret fiscal, ni avec les regies de competence et de procedure, 
elle ne dispense pas d'examiner chaque acte attaque en lui-meme et selon ses propres merites et ne 
saurait imposer une jonction qu'il est loisible au directeur des contributions de prononcer lorsque les 
instances lui paraissent suffisamment connexes ; 

Considerant cpie les reclamations ont etc introduites par qui de droit (§ 238 AO), dans les 
forme (§ 249 AO) et delai (§ 245 AO) de la loi, qu'elles sont partant recevables ; 

Considerant que la reclamante fait grief au bureau d'imposition de lui avoir refuse 
V application des dispositions ( i.e. I'exoneration partielle de 80% du montant net positif des redevances 
pergues a titre de remuneration pour I'usage sinon la mise a disposition, entre autres, de marques, 
brevets, modeles et noms de domaines) prevues a I'endroit de I'article 50bis de la loi concernant 
I'impot sur le revenu (L.I.R.) ; 

Considerant qu'en vertu du § 243 AO, une reclamation regulierement introduite declenche 
d'ojfice un reexamen integral de la cause, sans egard aux conclusions et moyens de la reclamante, la 
loi d'impdt etant d'ordre public ; qu'd cet egard, le contrdle de la legalite externe de I'acte doit 
preceder celui du bien-fonde ; 

qu'en I'espece la forme suivie par le bureau d'imposition ne prete pas a critique ; 

En fait 
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Considerant que la reclamante explique qu'elle « a ete constitute en date du 26 aout 2011 par 
une societe de droit anglais, .... par apport des actifs et passifs, detenus via une succursale indigene, 
en echange de parts sociales » d'elle-meme ; que « les actifs de la succursale apportes au jour de la 
constitution de la Societe (i.e. de la reclamante ) comprenaient essentiellement des marques et brevets, 
modeles, et noms de domaines » ; que « suite a sa constitution, la Societe pergoit des redevances en 
relation avec l 'usage et la concession de droits de propriete intellectuelle en vertu d'un contrat de 
licence conclu entre la Societe et la societe de droit anglais, ...., entre en vigueur au jour de la 
constitution par apport soit le 26 aout 2011 et relatif notamment aux droits apportes au jour de la 
constitution de la Societe », cet apport ay ant ete realise « en application de V 'article 172 LIR, 
paragraphe 4 par continuity des valeurs comptables » ; 

Considerant encore que « par un courrier en date du 19 avril 2013 (...) le bureau d'imposition 
Luxembourg Societes 6 de l’ Administration des Contributions Directes a conteste i application de 
Varticle 50 bis L.I.R. aux redevances pergues par la Societe pour I'usage de droits de propriete 
intellectuelle (...) » ; que « le bureau d'imposition Luxembourg Societes 6 de l Administration des 
Contributions Directes a dans un premier temps considere que les ... concernes etaient non-eligibles et 
que V acquisition de ces memes droits avait ete faite d'une partie liee » ; que « pour cefaire, le bureau 
d'imposition Luxembourg Societes 6 de l Administration des Contributions Directes a considere les 
relations existants (sic) entre la societe de droit anglais, .... et les cedants des ... concernes » ; qu'a 
titre de prise de position, « un courrier de contestation a ete adresse au bureau d'imposition 
Luxembourg Societes 6 de l Administration des Contributions Directes en date du 13 mai 2013 » ; 

En droit 

Considerant, de prime abord, qu'il y a lieu d' analyser et d'eclaircir avant tout trois points 
majeurs qui decident de V applicability du regime defaveur tel qu'instaure par Varticle 50bis L.I.R. au 
cas d'espece, ceux-ci consistant notamment en la nature meme des droits de propriete intellectuelle en 
question, en la date cV acquisition des droits litigieux, ainsi que, finalement, en la relation existant 
entre leur acquereur et leur cedant ; 

Considerant qu'en ce qui concerne la nature des droits eligibles, il echet d'evoquer le /" alinea 
de Varticle 50bis L.I.R., en vertu duquel sont exoneres a raison de 80% de leur montant net positif les 
revenus pergus a titre de remuneration pour I'usage on la concession de I'usage d'un droit d' auteur sur 
des logiciels informatiques, d'un brevet, d'une marque de fabrique ou de commerce, d'un nom de 
domaine, d'un dessin ou d'un modele ; qu'est a considerer comme revenu net, le revenu brut diminue 
des depenses en relation economique directe avec ce revenu, y compris Vamortissement annuel ainsi 
que, le cas echeant, une deduction operee pour depreciation ; 

Considerant qu'en ce qui concerne la relation existant entre la reclamante et le cedant des 
droits, il y a lieu de garder en memoire Valinea 5 de Varticle 50bis L.I.R., celui-ci retenant notamment 
que V application des alineas 1 et 3 est soumise a la condition additionnelle que le droit n'ait pas ete 
acquis d'une personne qui a la qualite de societe associee, une societe etant a considerer de telle au 
sens de cet alinea : 

a. si elle detient une participation directe d'au moins 10% dans le capital de la societe 
beneficiaire du revenu, ou 

b. si son capital est detenu directement a raison d'au moins 10% par la societe 
beneficiaire du revenu, ou 
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c. si son capital est detenu directement a raison d'au moins 10% par une troisieme societe 
et que celle-ci detient une participation directe d'au moins 10% dans le capital de la societe 
beneficiaire du revenu ; 

Considerant, finalement, qu'en ce qui concerne la date d 'acquisition des droits, il importe de 
consulter le 4 e alinea du dit article 50bis L.I.R. qui contient, entre autres, la condition explicite que le 
droit doit avoir ete constitue ou acquis apres le 31 decembre 2007, ceci constituant une mesure qui 
vise avant tout I'exclusion des mesures favorables de l' article 50bis L.I.R. de tous les droits non 
recemment constitues ou acquis, notamment afin de cultiver de nouvelles idees et de promouvoir des 
concepts innovateurs ; 

En ce qui concerne la nature des droits de propriete intellectuelle 

Considerant qu'en ce qui concerne la nature des droits de propriete intellectuelle, le bureau 
d'imposition a retenu, dans un premier temps, que la reclamante « pergoit des redevances pour I'usage 
et la concession d'usage de certains ... » ; que « les contrats de vente (Assignment of IP Rights, Asset 
Purchase Agreement et Sweep Assignment of IP Rights) ne portent pas exclusivement sur des ... 
eligibles ( i.e . brevets, marques, modeles, noms de domaine), mais egalement sur des droits non-vises 
par I'alinea /" de Particle 50bis L.I.R. ( goodwill , bases de donnees, autres droits d'auteur, savoir- 
faire, procedes secrets et autres droits futurs enregistres ou non-enregistres) » ; 

Considerant cpie le bureau d'imposition, afin d'etre en mesure de voir plus clair en ce qui 
concerne la nature des droits, « a demande des renseignements complementaires concernant les droits 
commercialises par la » reclamante, alors qu' « a defaut de contrat de licence prevoyant expressement 
les ... eligibles a Particle 50bis L.I.R., P exoneration partielle ne saurait etre accordee » ; qu' « au cas 
ou les contrats prevoient egalement des droits non-eligibles a Particle 50bis L.I.R., les redevances sont 
a scinder et uniquement la quote-part se rapportant aux droits eligibles peut tomber dans le champ 
d 'application de Particle 50bis L.I.R. » ; 

Considerant que la requerante y a retorque moyennant une missive datant du 13 mai 2013 et 
contenant de nombreuses annexes specifiant et detaillant la multitude de brevets, marques deposees, 
modeles et dessins generant des redevances ; qu' apres analyse, le bureau d'imposition a pu s 'assurer 
du fait que la grande majorite des droits etait effectivement susceptible de prof iter de P exoneration 
partielle telle que prevue par Particle 50bis L.I.R. ; qu'il a des lors reconnu sous forme ecrite que « la 
plupart des droits de propriete intellectuelle sont des droits vises par Particle 50bis, alinea /" de la 
L.I.R. », de sorte qu'il y a lieu d'admettre que le conflit entourant ce point litigieux s'avere dorenavant 
resolu ; 

En ce qui concerne la relation entre Pacquereur et le cedant 

Considerant que le bureau d'imposition enonce qu' « en date du 26 aout 2011, la societe « ... » 
(i.e. la reclamante ) s' est vu attribuer tout Pactif et le pass if de la succursale luxembourgeoise 
appartenant a la societe anglaise « .... » (« ... ») dans le cadre d'une operation fiscalement neutre 
couverte par Particle 172, alinea 4 L.I.R. » ; qu' « aux termes de Particle 170, alinea 5 L.I.R., les biens 
apportes a la societe luxembourgeoise « ... » sont reputes acquis ci la date d'acquisition retenue par la 
societe apporteuse ... » ; qu' « en Poccurrence, ... a acquis les ... dans le cadre de trois contrats de 
vente (...) » (Assignment of IP Rights, Asset Purchase Agreement et Sweep Assignment of IP Rights ) ; 

Considerant des lors que la requerante s' est vu attribuer lors de sa constitution en date du 26 
aout 2011 les actifs et passifs de la succursale indigene de la societe de droit anglais, ...., celle-ci 
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ay ant regu, en echange, V ensemble des parts sociales de la requerante ; que les actifs de la 
succursale, concernes par I'apport susmentionne, s'entendaient de marques, brevets, modeles et noms 
de domaines ; que la constitution de la reclamante par apport en nature a ete actee dans ses statuts 
qui mentionnent exp licit enient que « ..., represente comme indique ci-dessus, declare souscrire a 
toutes les vingt-cinq mille (...) parts sociales sous forme nominative, d'une valeur nominale de un 
dollar ( USD 1 ) chacune, et les liberer integralement par un apport en nature se composant de tout 
Vactif et passif detenu par ... qui est affecte d la date des presentes a sa succursale luxembourgeoise 
(I'Actifet le Passif de la Succursale), soit ... (Luxembourg Branch) (la Succursale), dont le siege social 
est situe au ..., immatriculee au Registre de Commerce et des Societes de Luxembourg sous le numero 
B ... » ; que suivant la reclamante, « il est done avere que I'apport a ete realise au jour de sa 
constitution et qu'elle n'avait pas au moment de I'apport de societe-mere, filiale on sceur » ; 

Considerant que le point de vue du bureau d'imposition fut d'ailleurs un tout autre, celui-ci 
arguant qu' « afin de controler si l'alinea 5 de I'article 50bis L.I.R. est rempli, il faut verifier si les 
actifs n'ont ete transmis par la societe-mere, line filiale ou une autre societe-sceur (detention d'au 
moins 10% dans le capital dans chaque cas) » ; qu'en ce qui concerne les trois differents contrats de 
vente des droits de propriete intellectuelle stipules entre la reclamante et sa pretendue societe-mere, le 
bureau d'imposition precise que : 

a. « Assignment of IP Rights : les actifs ont ete cedes par une societe-sceur de ... 
notamment une societe des .... « .... ». Comme indique dans votre repons e du 4 avril 
2013, cette societe etait detenue a 100% par la societe-mere de ... a savoir « .... ». 
L'alinea 5 lettre c) de I'article 50bis L.I.R. ne se trouve done pas rempli. 

b. Asset Purchase Agreement : les actifs ont ete cedes par une societe-sceur de ... 
notamment une societe des ... « ... ». Comme indique dans votre repons e du 4 avril 
2013, cette societe etait detenue a 100% par la societe-mere de ... a savoir « .... ». 
L'alinea 5 lettre c) de I'article 50bis L.I.R. ne se trouve done pas rempli. 

c. Sweep Assignment of IP Rights : les actifs ont ete cedes par une personne physique 
(beneficiaire economique ultime) ainsi que par la societe-mere de .... Bien que le test 
des societes associees est rempli pour la vente par la personne physique, il en est 
autrement pour la vente par «... ». L'alinea 5 lettre a) stipule cpie la societe cedant e (« 
.... ») ne doit pas detenir plus de 10% dans le capital de la societe acquereuse (...). 

Vu qu'en l' occurrence , « ... » a acquis les ... d'une societe associee au sens de I'article 50bis, 
alinea 5 L.I.R., les revenus pergus pour I'usage ou la concession d'usage desdits droits, qui par 
ailleurs ne rangent pas tous parmi les droits eligibles au sens de I'article 50bis, alinea l er L.I.R., ne 
peuvent pas beneficier de I'exemption partielle instauree a I'article 50bis L.I.R. » ; 

Considerant que I'integralite des droits de propriete intellectuelle a ete acquise par la 
reclamante lors de sa constitution en date du 26 aout 2011 moyennant liberation de son capital social 
par un apport en nature des dits droits de propriete intellectuelle, ces droits ayant appartenu 
auparavant a la succursale indigene de la societe de droit anglais .... ; que cet apport a ete fait a la 
valeur comptable, conformement aux dispositions de I'article 172, alinea 4 L.I.R., disposant que 
lorsqu'une societe d'un Etat membre autre que le Luxembourg transfere, dans le cadre d'un apport 
d'une entreprise ou d'une partie autonome d'entreprise, d'une fiision ou d'une scission, un 
etablissement stable situe au Luxembourg a une autre societe residente d'un Etat membre, cette 
transmission peut se faire soit a la valeur comptable des biens sans V application des dispositions de 
I'article 169 (celui-ci ayant trait a la determination et a I'imposition du benefice de liquidation), soit a 
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line valeur comprise entre la valeur comptable et la valeur Sexploitation, dans la mesure oil 
Vorganisme beneficiaire reprend revaluation operee par I'organisme apporteur, les dispositions de 
V article 170, alinea 5, etant dans ce cas d' application correspondante ; 

Considerant qu'il s'avere que V article 170, alinea 5 L.I.R. constitue done en quelque sorte le 
corollaire de I'article 172, alinea 4 L.I.R., en retenant, notamment, que lorsque I'organisme 
beneficiaire ou les organismes beneficiaires continuent les valeurs comptables alignees au bilan de 
rapporteur, les biens apportes sont reputes acquis a la date d' acquisition retenue par I'organisme 
apporteur ; que le bureau d'imposition en a conclu que « comme I'apport a etc fait a la valeur 
comptable suivant les dispositions de I'article 172, alinea 4 L.I.R., ilfaut verifier les relations qui ont 
existees (sic) entre la societe anglaise et le vendeur des biens au moment du transfert » ; 

Considerant qu'il s'ensuit qu'en I'espece deux problematiques dijferentes mais sinon 
essentielles se sont melees ; 

que d'une part celle a propos de la relation existant entre la societe apporteuse et la societe 
beneficiaire au moment de I'apport me me, I'apport, pour ce qui est de 1' applicability de I'article 50bis 
L.I.R., etant a analyser, conformement au point 5.3. de la circulaire L.I.R. n° 50bis/l du 5 mars 2009, 
« au moment de la cession du droit immateriel » ; que cette problematique est dorenavant resolue a 
l 'aide de la formulation claire qu'en procure la dite circulaire, ceci dans le sens que V interpretation a 
priori admise ne prete, per se, pas a critique si I'ensemble des autres criteres et conditions sont 
valablement remplis ; 

que d'autre part, la problematique a propos du niveau a prendre en consideration pour 
ejfectuer Vanalyse fiscale en ce qui concerne la condition posee par I'alinea 5 de I'article 50bis L.I.R. 
(soit au niveau de rapporteur et de I'organisme beneficiaire, soit au niveau de la societe-mere et/ou 
societe-sceur et de rapporteur ) dans les cas, tel en I'espece, ou le contribuable opte pour la neutrality 
fiscale lors de I'apport d'une entreprise ou d'une partie autonome d'entreprise sans la moindre 
decouverte des plus-value inherentes aux dijferents postes bilantaires (cf article 172, alinea 4 L.I.R.) ; 

Considerant qu'a ce titre, la requerante critique les bulletins litigieux qui mentionnent « que 
les ... ont ete acquis de societes associees, I'apport ayant ete fait a la valeur comptable en application 
de I'article 172 LIR paragraphe 4, et qu'il convient des lors de verifier les relations qui existaient 
entre .... et le vendeur des ... au jour du transfert » ; qu'elle va me me plus loin, rej etant cette assertion 
au motif que « cette analyse ne fait cependant I'objet d'aucune justification ni dans le courrier en date 
du 19 avril 2013 adresse a la Societe (i.e. a la reclamante) par le bureau d'imposition Luxembourg 
Societes 6 de 1' Administration des Contributions Directes ni dans les Bulletins litigieux » ; qu'il lui 
semble « des lors qu'une telle analyse reviendrait a considerer que I'article 172 paragraphe 4 
implique une continuity de la personnalite juridique de I'apporteur » ; 

Considerant, en outre, que d'apres la requerante, « I'article 172 LIR pose un principe general 
d'imposition des plus-values latentes en cas de transfert d'un organisme a caractere collectif resident 
dont I'assujettissement a I'impdt s'eteint de fait au Luxembourg soit d'un organisme a caractere 
collectif resident qui liquiderait son etablissement stable indigene, ou le transfererait (sic) a I'etranger 
» ; que « cette regie d'imposition connait des exceptions tenant aux operations transfrontalieres telles 
que visees par la directive europeenne 90/434/CEE, et reprise notamment en son alinea 4 qui prevoit 
que le transfert d'un etablissement stable situe au Luxembourg a une societe residente d'un Etat 
membre de I'Union Europeenne, peut se faire a valeur comptable, sans decouverte des plus -values 
latentes inter alia que I'organisme beneficiaire continue les valeurs de Vorganisme apporteur » ; que 
I'article « 172 LIR alinea 4 octroie un report d'imposition des plus -values latentes tel qu'en cas de 
realisation dudit bien la plus-value latente sera taxable entierement dans le chef du beneficiaire de 
I'apport » ; 
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Considerant que la reclamante continue a asserter que « cette exception an principe general 
d' imposition pose par Varticle 172 LIR doit s' entendre de maniere restrictive et ne permet pas de 
lecture ou d' interpretation extensive qui s'ecarterait du texte de la loi » ; qu' « ainsi, il ne peut etre 
deduit de Varticle 172 LIR alinea 4 que le fait de continuer les valeurs comptables implique une 
continuity de la personnalite juridique de Vorganisme apporteur » ; que « si par exemple une telle 
continuity existe en cas de fusion par absorption en application de la loi sur les societes du 10 aout 
1915 telle qu'amendee ( article 274), une societe ne peut etre reputee continuer un etablissement stable 
qui n'est pas dote lui-meme d'une personnalite juridique distincte » ; 

Considerant que, parallelement, « une justification ne peut de me me pas etre trouvee sur base 
de Varticle 170 LIR alinea 5 auquel Valinea 4 de Varticle 172 LIR renvoie » ; que « Varticle 170 LIR 
alinea 5 prevoit qu'en cas de continuity « des valeurs comptables alignees an bilan de V apporteur, les 
Mens acquis sont reputes acquis a la date d 'acquisition retenue par Vorganisme apporteur » et pose 
done comme principe cpie le beneficiaire de Vapport peut se prevaloir de la date d' acquisition du bien 
apporte telle que retenue par V apporteur en instaurant une fiction deviant de la realite juridique » ; 
que « Varticle 170 LIR alinea 5 est de fait egalement d' interpretation restrictive et on ne peut deduire 
de cette fiction instauree par Varticle que le beneficiaire de Vapport est repute prendre la place de 
V apporteur dans ses relations contractuelles pas sees » ; 

Considerant que la reclamante en tire la conclusion « que V application des articles 172 LIR 
alinea 4 et 170 LIR alinea 5 n'implique pas (i) que soit ignoree la contribution faite par V apporteur au 
beneficiaire de Vapport, apport a titre onereux remunere par des actions emises par le beneficiaire de 
Vapport, (ii) que les conditions tenant a Vabsence de lien de parente posees a Varticle 50 bis LIR 
soient verifiers au niveau de Vapporteur, qui dans le cas d'espece n'est pas un contribuable 
resident » ; qu' « en Vespece les ... eligibles constitues apres 2007 out etc contribues a la » reclamante 
« par une entite non liee au jour de Vapport, ...., si bien que les conditions d' application de Varticle 50 
bis LIR sont remplies dans le chef » de la requerante « a compter de sa date de constitution soit le 26 
aout 201 1 » ; 

Considerant qu'il importe, tout d'abord et a titre de replique a V allegation de la reclamante 
consistant a affirmer que le bureau d‘ imposition aurait suppose que Varticle 172, alinea 4 L.I.R. 
impliquerait une continuity de la personnalite juridique de la societe apporteuse dans le chef du 
beneficiaire, de preciser avec fermete qu'il y a lieu de se referer en matiere fiscale, non pas seulement 
a la realite juridique, mais, avant toutes choses et en ce qui concerne plus specifiquement 
V interpretation du droit materiel relatif aux collectivites, au principe de la preeminence de la realite 
economique, tel qu'il est ancre a Vendroit du paragraphe 11 de la loi d' adaptation fiscale (StAnpG) ; 
que ce principe de Vappreciation d'apres les criteres economiques (wirtschaftliche Betraclitungsweise) 
retient qu'il ne suffit pas de s'arreter aux seules formes juridiques choisies par les parties pour 
realiser une operation determinee, mais, au-dela de Vapparence juridique, de rechercher et d 'analyser 
la realite economique recouverte par les dites formes juridiques ; qu'en ejfet, il est de principe en droit 
fiscal que les faits et les actes juridiques doivent etre interpretes et apprecies a la lumiere de criteres 
economiques ; 

Considerant que la reclamante tend a insinuer que le bureau d'imposition soutiendrait la 
theorie de la continuity juridique en cas d' apport fiscalement neutre, quod non ; que meme si tel aurait 
etc le cas, il n 'en demeure pas moms que Vessence meme de cette theorie n'est aucunement de nature a 
compromettre le fait que le changement de la personnalite juridique, a lui seul, n 'influe en rien sur 
V analyse a ejfectuer, le cas echeant, afin de determiner a quel niveau il convient de decider si les 
criteres ancres a Valinea 5 de Varticle 50bis L.I.R. doivent etre remplis ; que la discussion a propos du 
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niveau auquel s'appliquent les dispositions anti-abusives contenues dans I’alinea 5 de V article 50bis 
L.I.R. ne trouve ses origines non pas dans la loi sur les societes du 10 aout 1915, mais, en principe, et 
sauf disposition contraire explicite, dans Vappreciation d'apres les criteres economiques ; 

Considerant qu'il importe des lors de consigner quelle peut etre une telle disposition contraire 
susceptible de devier a la regie generate de Vappreciation, en matiere fisc ale, d'apres les criteres 
economiques ; qu 'une fiction specialement instauree par la loi fiscale afiin de procurer un avantage 
pecuniaire a des contribuables se trouvant dans une situation quelque peu hors du commun peut 
constituer une telle disposition contraire ; que V article 172, alinea 4 L.I.R. constitue justement un tel 
regime de faveur, le choix d'y opter dependant d'ailleurs toujours et sans exception de la volonte du 
contribuable et non pas du bureau d'imposition ; 

Considerant que I'idee a la base des articles 170, alinea 5 et 172, alinea 4 L.I.R., a I'instar de 
V interpretation qu'en donne la reclamante, etait celle de faire eviter d certains contribuables 
personnes morales (la me me idee etant reprise par Varticle 59 L.I.R. pour ce qui est des exploitants 
individuels, i.e. des personnes physiques ) de se voir contraints a payer, du seal fait de transferer leur 
siege de direction effective sinon leur administration centrale dans un autre Etat, un supplement 
d'impdt considerable, celui-ci se referant exclusivement a d'eventuelles plus-values inherentes aux 
divers postes de leur capital Sexploitation ; que cette mesure ne constitue done autre chose qu'une 
claire mesure de faveur, tendant a eviter aux contribuables se trouvant dans une telle situation de se 
retrouver dans la necessite de subir des contributions pecuniaires supplementaires sur des benefices 
purement theoriques et non effectivement realises, le benefice de cette mesure dependant, en pratique, 
naturellement de la volonte de quiconque en est concerne, celui-ci devant, notamment, attirer 
V attention du bureau d'imposition sur le fait qu 'il souhaite en tirer parti ; 

Considerant que les consequences de V application (volontaire) de ces dispositions sont d'abord 
que la date d' acquisition des biens dont la plus-value ne fut pas decouverte est celle de leur 
acquisition initiale et non pas celle de leur reprise dans le nouveau patrimoine d' exploitation (i.e. dans 
le patrimoine Sexploitation de la societe nouvellement constitute, en I'espece la reclamante ) et puis 
que la valeur par laquelle les biens sont incorpores dans le nouveau capital Sexploitation est, en 
principe, celle par laquelle ils ont egalement figure dans I'actif net investi de la societe apporteuse 
(i.e. que le transfert se fait presque toujours a la valeur comptable, le choix pour une valeur 
intermediate avec decouverte d'une partie des plus-values uniquement ne se faisant que dans de tres 
rares cas) ; que les valeurs retenues a I'endroit du capital Sexploitation nouvellement cree constituent 
des valeurs purement fiscales divergeant naturellement fortement des valeurs reelles telles qu'elles 
s'etabliraient entre des parties tierces, non liees I'une par l' autre ; qu'une telle fiction, specialement 
instauree par la loi ci une fin precise, I'emporte bien sur sur le critere general de Vappreciation 
d'apres les criteres economiques ; qu'admettre le contraire equivaudrait a compromettre la nature 
meme d'une telle fiction purement fiscale, celle-ci etant dorenavant depourvue de toute raison d'etre 
sinon de sa legitimation meme ; 

Considerant qu'en transposant les modalites de ce principe au cas d'espece, il importe de 
retenir que fiscalement, done egalement pour ce qui est de Vapplicabilite des dispositions de I'alinea 5 
de Varticle 50bis L.I.R., il y a lieu de faire abstraction de Voperation d'apport de Vensemble du 
patrimoine d' exploitation detenu par Vetablissement stable luxembourgeois (i.e. de la succursale) de ... 
Ltd. moyennant echange contre des parts sociales de la reclamante, nouvellement constitute en date 
du 26 aout 2011 ; qu'il en decoule de plein droit qu'il echet d 'analyser dorenavant la relation qui a 
existe au moment du transfert des droits de propriete intellectuelle litigieux entre la societe de droit 
anglais ... Ltd., partie acquereuse des dits droits, et les dijferents cedants ; que ces relations ont dejet 
fait Vobjet d'une analyse claire et nette de la part du bureau d'imposition, la conclusion en restant que 
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les conditions de Valinea 5 de I'article 50bis L.I.R. nefurent pas remplies lors des diverses operations 
de cession ; 


Considerant, finalement, que V argument invoque par la reclamante qui consiste a supposer 
que V administration fiscale luxembourgeoise serait denuee de tout droit de verification en ce qui 
concerne les relations qui existent entre des acteurs etrangers, cette analyse etant, d'apres elle, en 
plus ejfectuee dans le seal but de verifier si des dispositions internes sauraient trouver application ou 
non, prete pour le moins a forte critique sinon a confusion, ceci, dufait que le Luxembourg, a V instar 
de tous les autres Etats membres europeens, fait partie de V Organisation de cooperation et de 
developpement economiques (OCDE), de sorte qu'il se voit implicitement dans V obligation de 
respecter V ensemble des trades communement elabores ; qu'un de ces trades represents la Convention 
modele contre les doubles impositions, celle-ci trouvant son origine justement dans le but d'empecher 
la fraud e et V evasion fiscale en permettant, notamment, aux Etats membres de s'entraider sur un plan 
fiscal, ces mesures ne constituant en outre non pas des options, mais des conditions indispensables 
que tous les Etats signataires doivent remplir, ou, du moins, s' engager a essay er de remplir par tous 
leurs moyens ; 


PAR CES MOTIFS 


regoit les reclamations en la forme, 

rejette les reclamations contre le bulletin de I'impdt sur le revenu des collectivites de I'annee 
2011 et contre le bulletin de la base d'assiette de I'impdt commercial communal de I'annee 2011 
comme non fondees . [...] » 

Par requete deposee au greffe du tribunal administrate le 6 fevrier 2014, la ... a fait introduire 
un recours contentieux tendant principalement a la reformation, sinon subsidiairement a l’annulation 
de la decision precitee du directeur du 4 novembre 2013. 

Conformement aux dispositions combinees du § 228 AO, et de Particle 8 (3) 1. de la loi 
modi (ice du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l’ordre administratif, le tribunal 
administratif est appele a statuer comme juge du fond sur un recours introduit contre une decision du 
directeur ayant statue sur le merite d’une reclamation contre des bulletins de l’impot sur le revenu des 
collectivites et des bulletins de l’impot commercial communal. Le tribunal est partant competent pour 
connaitre du recours principal en reformation. Le predit recours, ayant par ailleurs ete introduit dans 
les formes et delai de la loi, est recevable. 

II n’y a des lors pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation. 

A l’appui de son recours, la demanderesse, apres s’etre adonnee a un expose des faits de 
l’espece, conteste la position retenue par le directeur en ce que les droits de propriete intellectuelle 
litigieux, ci-apres designe par « les ... », auraient ete acquis d'une societe liee au sens de Particle 50bis, 
paragraphe (5) de la loi modifiee du 4 decembre 1967 concernant Limpot sur le revenu, ci-apres 
designee par « LIR ». Elle fait valoir a cet egard que si elle s’etait vu transferer juridiquement les ... 
par un apport de la societe de droit anglais ...., ci-apres designee par « la societe ... », elle conteste la 
position etatique selon laquelle il n'y aurait pas lieu, pour l'application de Particle 50bis LIR, de 
prendre en consideration l'apport au moment de sa constitution, mais qu'il conviendrait de prendre en 
consideration le transfert initial de la societe de droit des lies vierges britanniques ..., ci-apres designee 
par « la societe ... », respectivement de la societe de droit anglais ..., ci-apres designee par « la societe 
... », a la societe ..., operation designee ci-apres par « le transfert initial ». 
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La demanderesse donne a considerer que d’un point de vue juridique, elle aurait acquis les ... 
du fait de l'apport, et que de ce fait elle n'aurait pas ete partie au transfert initial. Ainsi, la partie 
etatique se serait ecartee de l’evidence juridique selon laquelle elle aurait bien acquis les ... par un 
apport d'une societe non liee, par l'application du report d'imposition et de l'approche economique. 

Elle fait en outre valoir qu’au moment de l'apport, la societe ... et elle-meme, respectivement 
apporteuse et beneficiaire, ne seraient pas a qualifier comme des societes associees aux termes de 
l'article 50 bis, paragraphe (5) LIR. En effet, selon la circulaire du directeur L.I.R. n° 50bis/l du 5 mars 
2009, ci-apres designee par « la circulaire », la relation entre les societes devrait etre verifiee avant 
l'apport. Or, dans la mesure ou elle n'aurait pas existe a ce moment-la, les societes n’auraient pas pu 
etre liees. 

La demanderesse fait plus particulierement valoir que ni l'article 50bis LIR, ni la regie du 
report d'imposition ne fourniraient de reference explicite selon laquelle elle aurait repris la relation 
contractuelle de la societe ... comme consequence de l'application de la regie du report d'imposition. 
Les travaux parlementaires afferents n'appuieraient aucunement une telle interpretation des 
dispositions des articles 50bis, 170 et 172, paragraphe (4) LIR. Par consequent, l'application de cette 
interpretation serait contraire aux principes de legalite et de securite juridique. 

Elle estime qu’il serait clair que le transfert des relations contractuelles ne serait pas 
d'application automatique dans le cadre du report d’imposition et qu’il faudrait une fiction pour que 
ledit report ait un tel effet. Or, la fiction inscrite a l'article 170, paragraphe (5) LIR, qui indiquerait que 
la date d'acquisition de rapporteur est reprise par le beneficiaire, se limiterait justement a la date 
d'acquisition si la valeur comptable de rapporteur est retenue. Ainsi, les autres caracteristiques, telles 
que la relation contractuelle, ne seraient pas automatiquement transmises. 

La demanderesse en conclut que ni le texte de la LIR ni le contexte oil l'idee generale derriere 
la regie visee de cette meme loi ne supporteraient le raisonnement qu’elle ait repris la relation 
contractuelle conclue initialement par la societe ..., de sorte qu’elle aurait bien acquis les ... de la 
societe ... et que, par voie de consequence, les conditions pour beneficier des avantages de l’article 
50bis LIR seraient remplies en l’espece. 

Le delegue du gouvernement conclut de prime abord que les conditions de l’article 50 bis, 
tenant a la nature des droits de propriete intellectuelle vises et quant a la date de la constitution 
respectivement d’acquisition de ces droits seraient remplies en l’espece. 

Quant a la conditions inscrite a l’article 50 bis, paragraphe (5) LIR, le delegue du gouvernement 
donne a considerer que l'integralite des droits de propriete intellectuelle aurait ete acquise par la 
demanderesse lors de sa constitution en date du 26 aout 2011 moyennant liberation de son capital 
social par un apport en nature desdits droits de propriete intellectuelle, ces droits ayant appartenu 

auparavant a la succursale indigene de la societe de droit anglais Cet apport aurait ete fait a la 

valeur comptable, conformement aux dispositions de l'article 172, paragraphe (4) LIR. II fait valoir 
que l'article 170, alinea 5 L.I.R. constituerait le corollaire de l'article 172, alinea 4 LIR, en retenant, 
notamment, que lorsque l'organisme beneficiaire ou les organismes beneficiaires continuent les valeurs 
comptables alignees au bilan de rapporteur, les biens apportes sont reputes acquis a la date 
d'acquisition retenue par l'organisme apporteur. 

Quant a la problematique du niveau a prendre en consideration pour effectuer l'analyse fiscale 
en ce qui concerne la condition posee par l'alinea 5 de l'article 50 bis LIR, c’est-a-dire la question de 


10 



savoir s’il y a lieu de placer l’analyse au niveau de rapporteur et de l'organisme beneficiaire ou au 
niveau de la societe-mere et/ou societe-soeur et de l'apporteur, le delegue du gouvernement argumente 
que dans le cas, tel que celui en l'espece, ou le contribuable opte pour la neutralite fiscale lors de 
l'apport d'une entreprise ou d'une partie autonome d'entreprise sans la moindre decouverte des plus- 
values inherentes aux differents postes bilantaires, ce serait a bon droit que le directeur a conclu qu'il y 
a lieu de se placer en l'espece pour cette analyse fiscale non pas au niveau de rapporteur et de 
l'organisme beneficiaire, mais a celui de la societe-mere et/ ou societe-soeur et de l'apporteur, compte 
tenu de l'option exercee par le contribuable pour le regime de la neutralite fiscale au moment de 
l'apport, c'est-a-dire en raison de l'application de l’article 172, paragraphe (4) L.I.R. et de l'article 170, 
paragraphe (5) LIR. 

Le delegue du gouvernement reprend l’analyse du directeur suivant laquelle fiscalement, en 
raison de l’option inscrite aux articles 170 et 172 LIR precites exercee en l’espece, il y aurait lieu de 
faire abstraction de l’operation de l’apport de l’ensemble du patrimoine d’ exploitation detenu par 
l’etablissement stable luxembourgeois de la societe ... et d’ analyser la relation qui a existe au moment 
du transfert initial. II estime plus particulierement a cet egard qu’une date d’acquisition ne serait pas 
un concept economique ou juridique isole ou detachable de la relation contractuelle qui est a sa base et 
dont elle procede. Au contraire, elle y serait necessairement liee et elle se refererait done, tant d’un 
point de vue economiquement que d’un point de vue juridique a une operation de vente mettant en 
relation un vendeur et un acheteur. II en conclut que la fiction fiscale afferente inscrite a l’article 170, 
paragraphe (5) LIR l’emporterait en fait sur le critere general de 1’ appreciation economique, de sorte 
que la decision deferee serait a confirmer. 

Force est de prime abord au tribunal de constater que les parties s’accordent pour cone lure que 
les deux conditions inscrites a l’article 50 bis, paragraphes (1) et (4), 1. LIR, en l’occurrence la nature 
des droits degageant les revenus litigieux et a leur date d’acquisition, sont remplies, de sorte que la 
discussion des presentes portera uniquement sur la question de savoir si la condition inscrite a l’article 
50 bis, paragraphe (5) LIR se trouve remplie en l’espece. 

A cet egard, le tribunal retient, en premier lieu, qu’il est constant en cause que la demanderesse 
a acquis, au sens de l’article 50 bis LIR, les ... litigieux par apport de l’actif de l’etablissement stable 
luxembourgeois de la societe ... en contrepartie de l’entierete des parts de son capital social et qu’elle a 
ete opte pour la neutralite fiscale au sens des articles 170 et 172 LIR. 

Quant aux effets de l’article 170, paragraphe (5) LIR, disposant : « Lorsque l’organisme 
beneficiaire ou les organismes beneficiaires continuent les valeurs comptables alignees au bilan de 
l’apporteur, les biens apportes sont reputes acquis a la date d’acquisition retenue par l’organisme 
apporteur », le tribunal est amene a cone lure que, dans la mesure ou la loi fiscale est d’ interpretation 
stricte, le seul element du contrat d’acquisition conclu par l’organisme apporteur a prendre en 
consideration est la date d’acquisition. En effet, conclure que tous les elements de cette convention 
originaire, tels que, notamment, les parties contractantes, la relation societaire ayant existee entre les 
parties a cette convention et les autres conditions d’acquisition, ajouterait une condition 
supplementaire a cette disposition non formulee par le legislateur. 

Par voie de consequence, le tribunal est amene a conclure que la fiction legale inscrite a 
Particle 170, paragraphe (5) LIR est a interpreter restrictivement en ce sens qu’elle se limite 
strictement a la date d’acquisition des biens apportes. 

II s’ensuit que e’est a tort que la partie etatique conclut que l’examen de la condition inscrite a 
l’article 50 bis, paragraphe (5) LIR devrait s’effectuer au niveau du transfert initial. 
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En ce qui concerne le moment quand la condition inscrite a l’article 50 bis, paragraphe (5) LIR, 
et tenant a la relation entre la societe ... et la demanderesse, est a apprecier, le tribunal se rapporte a la 
circulaire, qui n’a certes pas de valeur legale, mais qui est tout de meme susceptible d’etre invoquee 
par le contribuable, tel que c’est le cas en l’espece, traitant specifiquement de l’hypothese qui se 
presente en l’espece, a savoir du cas ou les ... sont « acquis » par voie d’apport. Ladite circulaire 
precise : « L ’alinea 5 ne fournit pas de precision concernant le moment ou la periode au cours de 
laquelle il echet d ’analyser la relation de parente entre la societe cedante et la societe acquerante du 
droit immateriel, afin de determiner si les revenus realises peuvent bene/icier de l ’exemption partielle. 
A priori , cette analyse est a faire au moment de la cession du droit immateriel. Ainsi, en cas d’apport 
d’un bien incorporel a un organisme a caractere collectif moyennant attribution de titres de 
Vorganisme beneficiaire a rapporteur, l’ analyse de la relation de parente entre apporteur et 
organisme beneficiaire est a faire immediatement avant l ’apport. » 

Par voie de consequence, le tribunal est amene a retenir que la demanderesse a raison de 
conclure qu’avant l’apport elle n’avait pas de relation de parente avec la societe ..., de sorte que la 
condition afferente inscrite a l’article 5 Ob is, paragraphe (5) LIR est remplie en l’espece et que la 
decision directoriale encourt la reformation en ce sens. 


Par ces motifs, 


le tribunal administratif, troisieme chambre, statuant a l’egard de toutes les parties ; 
regoit le recours en reformation en la forme ; 
au fond, le declare justifie ; 

partant, par reformation de la decision directoriale du 4 novembre 2013, inscrite sous le 
numero C 18731 du role, dit que la societe a responsabilite limitee ... est en droit de beneficier de 
l’exoneration inscrite a l’article 50 bis LIR au titre de l’imposition des revenus des collectivites et de 
l’impot communal commercial de l’annee 2011; 

dit qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation ; 

condamne la partie etatique aux frais. 


Ainsi juge par : 


Claude Lellens, vice-president, 

Annick Braun, premier juge, 

Jackie Maroldt, attache de justice, 

et lu a 1’ audience publique du 16 juin 2015, par le vice-president en presence du greffier Goreti 

Pinto. 
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s. Goreti Pinto 


s. Claude Fellens 


Reproduction certifiee conforme a 1’ original 
Luxembourg, le 19 juin 2015 
Le greffier du tribunal administratif 
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